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1　はじめに
　（1）家事事件解決手続の二元制
　わが国の家事事件の紛争解決手続は，家庭裁判所の
家事審判手続と普通裁判所の民事訴訟手続に大別され
る。家事審判制度Dは戦後の民法改正と同時に創設さ
れたもので，その趣旨は，身分関係に基づく家庭内や
親族間の紛争について，夫婦・親子・兄弟・親族が互
に原告，被告として法廷で対立し，黒白を争う訴訟制
度は，家庭の平和と健全な親族共同生活の維持を図る
見地からは，理想に反する遺憾な点があることから，
家庭内や親族間の紛争を理想的に解決するため，訴訟
の形式によらないで簡易迅速に解決するとともに，家
庭内や親族間の重大事項について国家の後見的機能を
果すに適した家事審判法が制定されたものである。し
たがって，家事審判制度は，新たに設置された国家機
関たる家庭裁判所が，民法その他の法律の規定する家
庭に関する事項について，非公開・非対審・職権審理
で，審判の範囲は当事者の申立に拘束されない官権的
形式により，具体的妥当を期して裁量的に処理する制
度である。それは個人主義的自由と自己責任の原則を
基調とし，公開・対審構造の下におこなわれる民事訴
訟手続と比較し対照的な違いがある。
　広義の家事審判は調停を含むが，狭義の家事審判の
対象である事項を家事審判事項と呼ぶ。家事審判事項
は，民法その他の法律　　たとえば戸籍法（107条，
110条，113条，114条，118条，138条H），破産法（68
条，345条），児童福祉法（28条），生活保護法（30条），
精神衛生法（20条）など一が定める家庭に関する事
項であり，これには性質の異なるものがあって，家事
審判法は民法の定める事項につぎ甲類と乙類の二種に
分類するとともに，これを列記している（同法9条）。
甲類審判事項と乙類審判事項の性質上の違いは，紛争
性の有無にある。すなはち，甲類審判事項は，禁治産・
準禁治産の宣告やその取消，不在者の財産管理に関す
る処分，失踪宣告とその取消，特別代理人の選任，子
の氏の変更その他いずれも調停（当事者の合意を基礎
として法律関係を決定し紛争を解決する制度）に親し
まない性質を有する事項である。これに対して，乙類
審判事項は，夫婦間の同居協力扶助に関する処分，婚
姻費用の分担，扶養，遺産分割その他いずれも調停に
よっても処理しうる性質（紛争性）を有する事項であ
る（家審法17条）。したがって，乙類審判事項に属す
る事件は紛争事件であり，これに関する審判手続は紛
争解決手続たる性質を有するものである。
　家事審判は訴訟でないという意味において非訟であ
り，前述のごとき非訟手続による事件処理をする制度
である。したがって，紛争性のない甲類審判事項を非
訟的な審判で処理することおよび紛争事件でもこれに
ついて調停をおこなうことについては問題ないが，紛
争事件たる乙類審判事項を非訟的な審判で処理するこ
とについては，憲法が基本的人権として保障する「裁
判を受ける権利」（憲法32条，82条）との抵触が問題
となる。すなわち，公開の対審・判決というフォーマ
ルな訴訟手続によらない紛争解決の方式が，憲法上ど
のような事件についてなら許されるのかという問題で
ある。これについては，昭和35年7月6日の最高裁判
所大法廷決定（民集14－9－1660）が既存の権利義務
の存否を確定する確認的裁判と法律関係の変動がそれ
によって起される形成的裁判とを区別し、前者を「純
然たる訴訟事件」とし，これは非訟手続によりえない
として，戦時民事特別法19条2項，金銭債務臨時調停
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法7条に従って，家屋明渡および占有回収事件につい
てなされた「調停に代わる裁判」（強制調停）を違憲
とした。この判例は，一般に非訟事件と称されている
家事審判の限界について示唆するところが極めて大で
ある2）。そこで紛争性を有する乙類審判事項に属する
権利関係について考察すると，乙類審判事項に属する
婚姻費用分担，扶養，財産分与，遺産分割などの権利
関係を定める民法の規定は，いずれも要件事実が生ず
れば当然に具体的権利義務が発生変更するものとは規
定せず，当事者間の協議または家庭裁判所の調停ある
いは審判がなされることによってはじめて具体的な権
利義務が発生変更するものと構成されているから．類
審判事項に対する家庭裁判所の審判は形成的裁判であ
って，上記判例のいう「純然たる訴訟事件」ではない
ことになる。したがって，上記判例の論理は，結局家
事審判の合憲性を裏付けることにもなり，広く承認さ
れている。
　家事審判事項は法律上家事審判事項とする旨が規定
されている事項に限られると解されている3）。このこ
とは裁判所法（31条の3）が家庭裁判所は家事審判法
で定める家庭に関する事件の審判および調停の権限を
有すると規定され，また家事審判法9条が審判事項を
甲類と乙類に分けて列挙して規定していることを根拠
とする。したがって，家事事件であっても審判事項と
されていない事項，たとえば婚約不履行による慰謝料
請求，相続回復請求事件などについては，家事調停は
おこなわれるが、審判手続による審判はおこなわれる
ことはない。また家事審判事項については民事訴訟を
提起することができないと解されている。家事審判事
項の殆んどの事項が家庭裁判所により処理さるべきも
のと民法上明定されていること，また，そもそも家事
審判事項は民法上家庭生活関係に対する国家権力の干
渉的な調整作用であるから，一般に民事訴訟の対象た
るに適しないものであることがその理由である。
　（2＞遺産分割をめぐる訴訟と審判
　家事事件解決手続の二元制は，家事審判事項に属す
る事件を普通裁判所に訴を提起した場合，普通裁判所
はこの訴を却下しなければならないし，反対に，訴訟
事項を家庭裁判所に申立てても，家庭裁判所は家事調
停はなしえても審判によって終局的に紛争を解決する
ことはできない。したがって，現実に家事紛争が生じ
た場合は，その解決手続は訴訟によるか審判によるか
の決定を迫られることになる。その場合，訴訟と審判
を区別するのは，当該紛争が家事審判法9条列挙の審
判事項にあたるか否かによるわけである。
　ところで，審判手続のなかで審判事項の前提問題た
る権利関係が当事者によって争われる場合がある。た
とえば，遺産分割審判において，ある特定の財産が被
相続人の所有に属する遺産であるか．相続人の一人が
生前に被相続人から譲渡されたものであるかが争われ
る場合がそれである。また，相続権の有無すなわち相
続人資格（相続欠格者であるかどうか，戸籍上は被相
続人の子になっているが真実は他人の子であるかどう
か）が争われる場合もそれである。遺産分割それ自体
は審判事項であるが（家審法9条乙類10号），その前
提問題は訴訟手続によって確定さるべき訴訟事項であ
る。そのため家庭裁判所は，かか前提問題に争いがあ
る場合には，別訴によって前提問題の権利関係が確定
するまで分割審判を中止すべきかどうか，あるいは分
割審判を進行させ，家庭裁判所が当該特定財産が遺産
であるかどうか，相続欠格者かどうか，被相続人の子
であるかどうかを独自に審理判断し，その判断を基礎
にして遺産分割の審判をなしうるかという問題を生じ
た。これについては，かって学説・判例が積極・消極
の両説にわかれ4），中には家庭裁判所が独自にこれら
の権利の存否を審理判断して遺産分割審判をすること
は憲法違反であると主張するものもあった5）。しかし，
この問題は，実務的には，「遺産分割の請求，したが
って，これに関する審判は，相続権，相続財産等の存
在を前提としてなされるものであり，それらはいずれ
も実体法上の権利関係であるから，その存否を終局的
に確定するには，訴訟事項として対審公開の判決手続
によらなければならない。しかし，それであるからと
いって，家庭裁判所は，かかる前提たる法律関係につ
き当事者間に争があるときは，常に民事訴訟による判
決の確定をまってはじめて遺産分割の審判をなすべき
ものであるというのではなく，審判手続において右前
提事項の存否を審理判断したうえで分割の処分を行う
ことは少しも差支えないというべきである。けだし，
審判手続においてした右前提事項に関する判断には既
判力が生じないから，これを争う当事者は，別に民事
訴訟を提起して右前提たる権利関係の確定を求めるこ
とをなんら妨げられるものではなく，そして，その結
果，判決によって右前提たる権利の存在が否定されれ
ば，分割の審判もその限度において効力を失うに至る
ものと解されるからである」と積極説の立場になった
昭和41年3月2日の最高裁大法廷決定（民集20－3－
360）によって結着をみている。その他にも，遺産分
割をめぐる問題は山積しているのであり，これを訴
訟と審判の接点の問題に限定してみても《被認知者の
価額請求（民法910条）は訴訟事項か審判事項か》6），
《遺産分割前の共有持分の譲受人が共同所有関係の解
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消を求める手続は共有物分割請求（訴訟）か遺産分割
請求（審判）か》7），《遺留分減殺請求（訴訟事項）
によって取戻した財産の共同相続人による分割は遺産
分割（審判事項）か否か》8）などの問題があり，本稿
の《具体的相続分の確定》もその一環をなすものであ
る。
　1）　拙稿「家事審判制度の特質」田中・口」本編・親
　　族法相続法44頁以下参照
　2）　判批，中村宗雄・判例評論30号6頁，斎藤秀夫・
　　民商44巻2号278頁，新堂幸司・ジユリスト209号
　3）　山木戸克己・家事審判法23頁
　4）　拙稿「審判事項と訴訟事項の限界」ジユリスト
　　410号95頁参照
　5）　森松万英「遺産分割の家事審判における遺産の
　　範囲確定に対する違憲論」ジユウスト277号44頁
　6）拙稿・前掲ジユリスト410号95頁以下参照
　7）最高裁判昭50．IL7民集29－10－1525。判批・
　　玉田弘毅・判例評論207号131頁参照
　8）　田中恒朗「遺留分減殺と遺産分割」判例312号
　　106頁以下参照
1　具体的相続分の確定
　（1）具体的相続分の確定は遺産分割の前提問題
　被相続人は共同相続人中のある者に生前贈与をした
り遺贈したりすることがある。これらの贈与または遺
贈は，その相続人に相続以外の特別利益を与える意思
でなされることもあろうし，そうでなく，相続財産の
前渡という趣旨でなされることもあろう。このことは
遺産処分自由の原則からいって被相続人の自由になし
うるところである。この場合，民法は，被相続人が別
段の意思を表示しないで相続人中のある者に生前贈与
または遺贈したときは．共同相続人間の衡平を計ると
ともに，被相続人の意思を推測して，贈与の中でも，
婚姻・養子縁組または生計の資本としてなされた贈与
は，被相続人が相続開始時に有した財産の価額にその
贈与の価額を加算したものを相続財産をみなし，これ
を基として指定または法定相続分率で割った各共同相
続人の相続分を算定し，この相続分から遺贈または生
前贈与を受けた者（特別受益老）については，その価
額を控除した残額をもって特別受益者の相続分（これ
をいわゆる具体的相続分と呼ぶ）とする。また，この
持戻し計算の結果，特別受益の価額が相続分額に等し
いか，またはこれを超えるときは，その差額は返還す
る必要がない旨を定めている（903条）。
具体的相続分算定方式
（i）相続開始時の相続財産の価額＋贈与の価額一
　みなし相続財産
（ii）みなし相続財産×指定または法定相続分率一
　一応の相続分額
㈲　一応の相続分額一贈与または遺贈の価額＝具
　体的相続分額
　特別受益者は（iii）の具体的相続分額，その他の相
続人は（ii）の一応の相続分額（これがその者の具体
的相続分額となる）の割合で遺産を相続するので
ある。（iii）の差引計算の結果，その差がゼロないし
マイナスのときは，特別特益者の具体的相続分は
ゼロとなる。
　すなはち，遺産の分割は，原則として共同相続人の
指定または法定相続分によって分配されるのである
が，特別受益者がいる場合は，上記計算による具体的
相続分に応じて分配されることになる。したがって，
この具体的相続分の算定は遺産分割の前提であり先決
問題である。そこで、たとえば、被相続人Aの長男X
は，Aから宅地を買い受けて所有しているものである
と主張し，二男Yは，右宅地はXがAから贈与きれた
もので特別受益であると主張するように，共同相続人
間において特別受益の有無について争いがある場合に
は，この特別受益の有無が遺産分割の前提問題として
確定されなければならないことになる。
　②　具体的相続分の確定は訴訟事項か
　特別受益者ある場合に前記民法903条所定の持戻計
算によって決定される具体的相続分は，指定または法
定相続分を修正するものである。すなはち，具体的相
続分こそが各共同相続人が被相続人の権利義務を承継
する割合としての相続分（899条）だということであ
る。したがって，共同相続人間の特別受益の有無に関
する争いは，具体的に遺産を相続しうる権利の大小
（存否）に関する争いである。そればまた事実の認定
に基づいて確定されるのであって，合目的的裁量によ
って形成されるというような性質のものではないか
ら，遺産分割の前提問題としての訴訟事項に属すると
考えられるのである。
　ところで，「相続分権の有無や相続分率の大小も窮
極的確定は訴訟裁判所の判決によって確定さるべきで
ある」1）とか，「生前贈与の成否，効力は具体的相続分
の算定の基礎となるべきものであって，それによって
決定される具体的相続分は，本来は訴訟によって決せ
らるべき事項である」2）とか，「特定の財産に対する具
体的相続分による共有持分確認の訴訟もありうる3）」
とか，また，「法定相続分と同様に各共同相続人は個々
の遺産に対する具体的相続分による持分を処分するこ
とができる」4）とかの見解に対し，近時，具体的相続
分の法的性格論および訴訟技術論の立場から，具体的
相続分の決定ないし具体的相続分に基づく権利の存否
を訴訟によって確定することはできないとし，現在の
訴訟技術によるかぎりいかなる判決も、既判力をもっ
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て家庭裁判所の遺産分割審判を拘束することはできな
いとする見解5）があらわれ，この問題はにわかに注目
をあびるに至った。
　否定論（審判事項説）
　否定論を要約して示すと次のようなものである。
　①　具体的相続分は持戻計算によって算出される遺
産分割の分割基準であって，一定の数値で表わされる
相続分率にすぎないから，裁判規範の範疇に属し，そ
れ自体は具体的権利義務ないし，法律関係としての実
質を有するものではない。したがって，具体的相続分
を抽象的に確認訴訟の対象とすることはできない。
　②判例は，遺産共有も共有であるとする共有説を
とり（最高判昭30．5．31民ee　9－6－793），共同相続人
は法定相続分の割合で相続財産に属する個々の財産に
対して共有持分を有し，相続人は相続分の割合の範囲
では登記なくして第三者に対抗しうものとている（最
高判昭38．・2．22民集17－1－235）。また，民法は，遺産
分割前に相続分を譲渡することを認め（905条），遺産
分割の遡及効もこの第三者の権利を害することができ
ないものとしている（909条但書）。判例は，また，遺
産分割によって権利を取得した相続人であっても，そ
の取得の登記を経ていなければ，遺産分割の対象とさ
れた財産につき遺産分割後に権利を取得した第三者に
対して，法定相続分を超える権利の取得を対抗できな
いとし（最高判昭46．　1．・26民集25－1－90），さらに，
遺産分割前に共同相続人の一人から法定相続分による
共有持分を譲り受けた第三者は，遺産分割手続による
のではなく，民法258条にもとつく共有物分割訴訟を
提起することができる（最高判昭50．　11．・7民集29－10
－1525）とする。これら一連の判例の立場からみれ
ば，遺産分割前にあっても，個々の相続財産に対する
法定相続分による共有持分なるものを一定の権利関係
として観念しているものとみることができるから，特
定の財産について法定相続分による共有持分の確認訴
訟の成立を考えることができる。しかし，具体的相続
分や指定相続分は，遺産分割によって具体的相続分や
指定相続分は，遺産分割によって具体化されるまでは
それ自体が権利関係として実在するものとはいえない
ものである。すなはち，具体的相続分は法定相続分か
ら発してこれを修正するものではなく，遺産分割審判
の判断過程において設定される一種の分割基準とみる
べきものである。具体的相続分は事実認定に基づいて
算定するもので合目的的裁量によって形式されるもの
ではないが，その算定や認定のみによっては何らの法
的効果をも生ずるものでないし，具体的相続分による
共有持分の登記をする方法もない以上，特定の財産に
ついてであっても，具体的相続分による共有持分権確
認の訴が成立する余地はない。
　③　特定の財産が生計の資本として贈与されたもの
（特別受益）であることの確認訴訟が，事実の確認を
求めるものとして許されないのと同様に，特別受益の
価額の確定を相続人間で求めることも確認訴訟として
許されない。
　④　民法903条1項は，特別受益の贈与価額を相続
開始時の相続財産の価額に加えたものを相続財産とみ
なして具体的相続分算定の基礎とする旨を定めている
から，具体的相続分の前提として「みなし相続財産」
という概念を把握でぎる。しかも，この場合，特別受
益の価額の評価時期を相続開始時に一定して考える立
場を是認するとすれば，その価額は相続開始時点にお
いて確定的に判断されうるから，訴訟手続によって一
定の価額による「みなし相続財産」の存否を判断する
ことは可能であるが，もともと「みなし相続財産」と
いうのも，遺産分割裁判所（家庭裁判所）が具体的相
続分（遺産分割分）6）算定のための基準としてこれを
把握すべきことが定められているにすぎないものであ
って，私人間の権利義務の客体としてこれをとらえる
ことは法の予測しないところである。かりに「みなし
相続財産」の確認判決がなされたとしても，弁論主義
のもとでは，当事者の主張立証しない事項について判
断することは許されないから，訴訟において問題にさ
れなかった別の特別受益や持戻免除が遺産分割審判に
おいて問題になる場合においては，「みなし相続財産」
の確認判決は，これには既判力が及ばないといわれな
ければならない。また，この場合，既判力の標準時点
たる口頭弁論終結時までに問題にされなかった事項に
ついて遺産分割審判では採り上げる余地がないと割り
切ることもできない。
　等々である。
　肯定論（訴訟事項説）
　特別受益者がある場合に民法903条の持戻計算によ
って決定される具体的相続分が，確認訴訟の対象とな
りうる具体的権利関係と観念しうるという議論は，従
来，少くとも前述の否定論が出現するに至るまでは，
意識的かつ明確に主張されてはこなかったといえる。
そのことは，具体的相続分も相続分である以上，確認
の利益があるかぎり，当然に具体的権利関係として確
認訴訟の対象となると考えていたといってよいであろ
う。そのため，具体的相続分の終局的決定は、当然に
遺産分割の前提問題として訴訟・判決によって確定さ
るべきものと一般に理解されていたといえる。したが
って，ここに採り上げる肯定論は，否定論の出現に触
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発され，否定論を論破するための議論として主張され
るに至ったものである。肯定論7）を要約すると次のと
おりである。
　①具体的相続分は「遺産分割分）ではなく，あく
まで「相続分」であって，特別受益者がある場合に
は，法定相続分は当然に持戻計算によって修正されて
具体的相続分になるものであるから，各共同相続人
は，具体的相続分に応じて遺産を承継するものであ
る。したがって，相続開始後，各共同相続人は具体的
相続分に応じて個々の相続財産を「遺産共有」するも
のであるから，各共同相続人は，即時確定の利益があ
るかぎり，各個の相続財産について具体的相続分によ
る確認訴訟を起すことは可能である。
　②　否定論の立場では，具体的相続分は遺産分割分
として遺産分割時に初めて生ずるものでって，それ以
前には存在しえないから，遺産分割前の具体的相続分
による相続登記は不適法であり，特別受益証明書によ
る相続登記を認める現行登記実務は違法というほかな
く，せいぜい遺産分割による登記があったものとみう
るにとどまるということになるが，具体的相続分を法
定相続分を修正する相続分と解するかぎり，具体的相
続分が判決をまたずにいわゆる特別受益証明書によっ
て立証できれば，遺産分割前の具体的相続分による相
続登記は可能であるから，現行登記実務は肯定論の立
場に基礎をおくものである。
　③特別受益財産の評価時を遺産分割時とする説に
よれば，相続分あるいは個々の相続財産に対する相続
人の共有持分の譲渡としては，法定相続分（または指
定相続分）による譲渡しかありえないから，具体的相
続分の譲渡あるいは具体的相続分による個々の財産に
対する持分の譲渡はありえないことになる。否定論
は，法定相続分の公信性を主張して，この結論を支持
し説明するのであるが，特別受益となる贈与の評価時
期は相続開始時をもって評価すべきであり，具体的相
続分こそが「相続分」なのであるから，各共同相続人
は，このような具体的相続分を他に譲渡することがで
きるし，また，個々の相続財産に対する具体的手続分
による共有持分をも譲渡することができるというべき
である。
　④　否定論は，遺産分割前に共同相続人の一人が相
続分を譲渡した場合，その譲渡人の具体的相続分が法
定相続分と異ったときに，譲受人の取得する権利に影
響があるかという問題につき，民法909条但書の趣旨
から，譲受人は，仮りに譲渡人の具体的相続分がゼロ
であっても，法定相続分どおりの権利を取得すると
か，法定相続分と異なる場合は，その旨の登記がなけ
れば第三者に対抗でぎないとか主張するのであるが，
民法909条但書も登記の対抗力も本来の権利が存在し
ていることが前提である。表見相続人，相続欠格老，
被廃除者のなした処分は無効であるし，相続人の相続
分も特別受益や寄与分を考慮してはじめて具体化する
ものであるから，第三老は具体的相続分の限度でのみ
権利を取得できるものというべきである。
　1）　鈴木禄也・相続法講義147・165頁
　2）　宮井忠夫「遺産分割にかんする紛争と家事審判」
　　民商53巻3号364頁
　3）野田愛子「遺産分割一家事事件の実務その3」
　　ジユリスト331号105頁
　4）　篠清・遺産分割の研究（山畠・小山編）227頁
　5）　田中恒朗「遺産分割の前提問題と民事訴訟（下）」
　　ジユリスト609号124頁，同「遺産分割の前提問
　　題一訴訟と審判の交錯」判タ321号30頁，安倍正
　　三「具体的相続分に関する争い」相続法の基礎
　　157頁
　6）　鈴木禄也・唄孝一・人事法rr　94頁参照
　7）吉本俊雄「遺産分割前になされた個々の財産上
　　の持分権の譲渡」ジユリスト606号112頁，岩井
　　俊「特別受益になる贈与（金銭）の評価時期（上）」
　　ジユリスト620号115頁
皿　問題の検討と私見
　（1）具体的相続分は「遺産分割分」か
　特別受益者がある場合の具体的相続分の終局的確定
が訴訟事項か審判事項かに関する前述の否定論（審判
事項説）と肯定論（訴訟事項説）との対立は，具体的
相続分を遺産分割に際してのみ個有の問題とみるか，
広く相続分の問題とみるかの性質論にその根源があ
る。すなはち，具体的相続分決定のための持戻は，遺
産分割に際しもっぱら共同相続人相互間の衡平を確保
するための制度であるから，その性質は相続分の決定
よりも遺産分割の操作ないし基準とみるべきものであ
って．具体的相続分は「遺産分割分」として遺産分割
審判においてのみ機能するものであるから，それ以前
に具体的相続分が権利性をもつことはないとする否定
論と，わが民法は，特別受益財産の持戻による具体的
相続分を相続分（共同相続人がその相続財産上に有す
る権利義務承継の割合）の修正ないし決定として位置
づけている。すなはち，相続分は，相続分の指定があ
るときは，まずこれによって定まり，相続分の指定な
きときは法定相続分により，かつ特別受益者がある場
合の相続分は持戻計算によって修正されて具体的相続
分が定まるものとされ，各共同相続人はこれらの相続
分を有するものとされているのである。そして，これ
らの規定のあとに，相続分の譲渡とその取戻に関する
規定が置かれている。これらの民法規定の構造からみ
一93一
明治大学　社会科学研究所年報
るかぎり，具体的相続分は相続分として指定または法
定相続分と本資を同じくするものである。故に特別受
益者は具体的相続分の範囲内においてのみ遺産を承継
する権利を有するものであるとする肯定論との対立で
ある。
　そこで，まず特別受益財産の持戻ないし具体的相続
分の性資をどうみるかの検討をする。特別受益財産は
相続によって獲得したものとして相続分を計算する方
が被相続人の意思に適し，また，各共同相続人間の遺
産分配の衡平を期するものであるとの思想を基調とす
る持戻制度は，ローマ法、ゲルマン法に由来するとい
われ，持戻しには現物返還（現物持戻）主義と充当計
算（価額持戻）主義があり1），また，受益財産の評価
時期についても，贈与時とする立法もあれば，相続開
始時と明定するものもある2）。わが民法の制定にあた
っては，これらが検討されたうえで，充当計算主義を
採用し，また評価時期については相続開始時と定めた
ものと解されている。さらにまた，持戻しは「遺産分
割」の節におくか，それとも「相続分」の節におくか
が法典調査会において議論され，結局「相続分」とし
て規定された経緯がある3）。　したがって，特別受益の
有無による相続人間の取得分の調整を相続分（遺産承
継の割合）の問題とするか，あるいは遺産分割にあた
って考慮すべき一事情（基準）にすぎないものとする
か（それは遺産分割基準に関する906条と同列におく
ことになる）は，単なる立法政策の問題にすぎず，本
質的な問題ではないから，現行法が相続分として位置
づけて規定している以上は，著しい不都合がないかぎ
り，民法の規定の体系に即して解釈すべきものであろ
う4）。したがって，この問題に関するかぎり，基本的
には肯定説の立場は支持されてよい。
　（2）法定相続分には公信力があるか
　前述の具体的相続分の法的性質に関する否定論と肯
定論の対立は，その論理の当然の婦結として，個々の
相続財産に対する具体的相続分による持分の譲渡の可
否，あるいは，譲渡人の具体的相続分が法定相続分と
異った場合に譲受人の取得する権利に影響があるかと
いう問題についても対立することになる。
　この問題に対する否定論の論拠は，前述のように遺
産共有に関する一連の最高裁判例の論理を基礎にして
これを敷延し法定相続分に公信性を認めるものであっ
て，その波及的効果は重大である。それは，要するに
遺産分割前の遺産共有や債権債務の分割承継にあたっ
ては，対外的に明白な法定相続分によって画一的に処
理すべきものとされるのであって，共同相続人の一人
が遺産分割前に個々の財産上の持分権を第三者に譲渡
した場合，当該共同相続人の具体的相続分算定の結
果，それがゼロであったとしても，遺産分割の結果右
共同相続人が当該財産を取得しなかった場合と同じ
く，法定相続分については一種の公信の原則がはたら
き，当該第三者は法定相続分による持分権を取得する
ことになる。かくて，遺産分割前に共同相続人の一人
から遺産を構産する特定不動産について同人の有する
法定相続分による共有持分を譲り受けた第三者は，民
法条に基づく共有物分割訴訟を提起できるのであって
（最高判昭50．11．7前掲），譲受人たる第三者は，その
登記を経ているかぎり，遺産分割の結果によって影響
を受けるものではない。したがって，この場合の第三
者は譲渡人の具体的相続分の限度でのみ権利を取得で
きるとの見解は，相続分の譲渡と遺産分割による所有
権取得とを権利変動の対抗問題として処理する立場を
とる以上，左祖できないというのである5）。
　これに対する肯定論からの公信力否定の反論として
は，（1）　民法909条但書も登記の対抗力も本来の権
利が存在していることが前提である。表見相続人や相
続欠格者や被廃除者のなした処分行為が無効（通説で
ある。虚偽の相続登記手続を経由した事例につき最高
判昭38．2．22民集17－1－235も同旨）であるのと同様
に，具体的相続分ゼロの相続入からの譲受人は具体的
相続分の限度でしか権利を取得できない6）。（H）具体
的相続分を登記する方法は全くないのではなく，「特別
受益証明書」による相続登記を認める登記実務は，そ
の当否は別として，遺産分割前に具体的相続分の存在
を認めていることに外ならない7）。（皿）債権債務の
承継についても，判例は，債務（可分債務）について
は，各共同相続人が「法定相続分」に応じて債務を承
継するとしているが（大決昭5．12．4民集9－1118，最
高判昭34・6・19民集13－6－757），積極財産について
は，「相続分」に応じて承継する（可分債権）とか、
「相続分」に応じて共有持分を有するとだけいつてい
るだけで，具体的相続分に応じた持分の存在を否定し
きっていない8）。（IV）　そもそも，遺産分割前の具体
的相続分の存在を否定する説では，何ゆえに各相続人
の権利（持分）が分割の時点で増大したり減縮したり
するのか説明できないのではないか9）。等々がある。
　私は，個々の相続財産に対する具体的相続分による
持分を承認する立場から，その譲渡は当然ありうる
し、譲渡人の相続分が法定相続分と異った場合は，譲
受人は具体的相続分の範囲内でしか権利を取得しえな
いし，また，遺産共有ないし相続と登記に関する一運
の判例が法定相続分に一種の公信力を認めたものだと
解してはならないと考える。以下その理由を示す。
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（1）　そもそも現代の遺産相続制度は，被相続人の意
思の尊重，すなはち，遺産処分自由の原則を基礎とし
ている。したがって，遺言の自由が保障され，遺言な
き場合の法定相続は，被相続人の意思推測にその存在
の根拠が求められている10）。遺言あるときは遺言相続
により，遺言なきときは法定相続によるのである。法
定相続がまず存在し、これを修正するために遺言相続
があるのではない。これが遺産相続の承継原理であ
る。その意味では，被相続人の意思は相続原理の基礎
であり絶対的効力をもつものである（遺留分は別途の
考慮による）。遺言は外部から窺い知る方法がないか
らといって対外的な効力を否定されることがないこと
や，表見相続人の相続分ないし持分の譲渡が無効とさ
れるのもこのためである。すなはち，取引安全の保護
は相続においては至上命令ではないのである11）。（H）
　遺産分割前に個々の相続財産に対する持分を譲渡し
た場合に関する民法909条但書も．譲渡した共同相続
人の持分権（相続分）の存在が前提であり，遺産共有
の解消方式たる遺産分割の遡及効から譲受人を保護す
るだけの機能を果すだけのものであって，相続分の有
無についてまで譲受人の保護をはかるものではない。
（皿）　具体的相続分は法定相続分を修正するものであ
るから，その本質を同じくし，具体的相続分は法定相続
分の実質内容である。その意味で両者はイコールであ
る。したがって，具体的相続分ゼロの者からの譲受人
は法定相続分の割合で権利を取得するなどということ
は，到底考えられないところである。具体的相続分を
「遺産分割分」であるとして，その対外的効力を否定
し，法定相続分に公信力を認めるならば，特別受益者
は遺産分割前に法定相続分を譲渡することによって，
二重利得を保持することができることになり，極めて
不当な結果となる。（IV）登記に公信力がないことは
いうまでもないが，遺産分割前の共有による相続登記
が具体的相続分によりえないことは，法定相続分に公
信力を認ためと解釈する根拠にはならない。けだし，
遣産分割前の相続登記は共同相続人全員の協力を要す
ることなく，共同相続人の一人が単独でなしうるとし
ているのは，それが遺産分割までの暫定的権利関係の
公示であり，特別受益者がある場合は後日それが修正
されることを予定するか6である。すなはちr法定相
続分は具体的相続分に等しいからだともいえる。（V）
　つぎに、共同相続と登記に関する判例についてであ
るが，④「甲乙両名が共同相続した不動産につぎ乙が
勝手に単独取得の登記をし，さらに第三取得老丙が乙
から移転登記をうけた場合，甲は丙に対し自己の持分
を登記なくして対抗できるとする」最高裁判決（昭38．
2．22前掲）は，確かに甲の丙に対する全部抹消の更正
登記を認容したものであるが，これは原告たる甲が乙
の具体的相続分について主張立証を尽くさなかった結
果であり，判旨は，単に「持分」を登記なくして対抗
しうるといい，「法定相続分」とは表現していない。
このことは，具体的相続分が証明されれば，これによ
りうることを示すものである。また，㊥「相続財産中
の不動産につき，遺産分割により権利を取得した相続
人は，登記を経なければ，分割後に当該不動産につき
権利を取得した第三者に対し，法定相続分をこえる権
利の取得を対抗することができない」との最高裁判決
（昭46．1．26前掲）は，遺産分割の前後によって区別
し，遺産分割前に生じた第三老は民法909条但書によ
って保護され，遺産分割後に生じた第三者に対する関
係では，民法177条が適用されるとしたもので，それ
は，あたかも詐欺による意思表示の取消や契約解除の
遡及効が，取消・解除前の第三者に対する関係では民
法96条3項，545条1項但書によって制限され，取消
・解除後に出現した第三者に対する関係では民法177
条の対抗関係で処理されることと同様に解しようとす
るものであって，また、そのことに力点が置かれた判
決であるとみるべきでs一対第三者関係においては，相
続分の有無大小まで外観によって決定することを判示
したものではないとみるべきである。この判決の事案
は遺産分割前の法定相続分に公信力を認めたものでな
いことは明白である。さらにまた，◎最高裁判所は，
遺産分割前に共同相続人の一人から遺産を構成する特
定不動産について同人の有する法定相続分による共有
持分を譲り受けた第三者は，遺産分割申立（907条2
項）ではなく，民法258条に基づく共有物分割訴訟を
提起しうるとしたが（昭50．11．7前掲）、ここにいう法
定相続分は具体的相続分でもあることはいうまでもな
いから，他の共同相続人は具体的相続分を主張立証
し、もしも譲渡人の具体的相続分がゼロである場合に
は、共有物分割訴訟はその請求を棄却または却下され
るべきものである。（VI）相続による遺産共有関係
は、それが遺産分割を予定した暫定的性格をもつもの
であることは否定できず，その共有持分が相続分によ
って定まり，相続分の指定があればそれによ・り，遺言
なきときは法定相続分によるが．いずれも特別受益者
ある場合は，・’持戻計算によって具体的相続分に修正さ
れるのである。被相続人の意思の尊重と共同相続人間
の衡平を至上命令とする相続法においては，かかる第
三者の保護は売主の担保責任によるべきで，他の共同
相続人の犠牲によって救済をはかるべきではない。
　㈲　具体的相続分確定のための民事訴訟
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　具体的相続分が指定または法定相続分を修正する相
続分すなはち特別受益老のある場合の共同相続人の相
続すべき割合であって，遺産分割前においても具体的
権利関係として観念しうるものだとすれば，具体的相
続分の確定は遺産分割の前提問題として終局的には訴
訟裁判所の判決によるべきこととなる。しかし，前記
否定論は訴訟技術論の面からも，具体的相続分をめぐ
る紛争を訴訟によって解決することの可能性を否定す
るので，これが訴訟可能性を検討しなければならな
い。
　具体的相続分をめぐる紛争としては，④共同相続人
中のある者が被相続人から生前に財産の移転を受けて
いた場合に，その財産が民法903条所定の特別受益で
あるか否か，その者が特別受益者にに該当するか否か
が遺産分割に際して争われる場合と，＠遺産に属する
特定の財産に対する持分を譲渡した相続人が特別受益
者であるため，その具体的相続分が法定相続分を下廻
る場合に，他の共同相続人が譲受人を相手に特定の財
産に対する具体的相続分による共有持分の確認・給付
訴訟をなす場合とであるが，後者の＠の問題は，具体
的相続分り対外的効力の問題であり，遺産分割の前提
問題としての具体的相続分の確定の問題ではないの
で，ここでは省略する。
　①民法903条1項は，特別受益の贈与の価額を相
続開始時の相続財産とみなして具体的相続分算定の基
礎とする旨を定めているから，前記否定論も肯定する
ように具体的相続分の前提として「みなし相続財産」
という概念を把握することができる。したがって，共
同相続人間で特別受益の成否が争われる場合に，当該
財産が「みなし相続財産であること」の確認訴訟が可
能であることはいうまでもない（同旨の判例として東
京地判昭50．5．21判タ326－252）。これは，あたかも共
同相続人間で特定財産が遺産であるか，それとも相続
人の一人が生前に被相続人から取得した個有財産であ
るかが争われる場合に，遺産分割の前提問題たる遺産
の範囲の確定の問題として，当該遺産が「被相続人の
遺産であること」の確認訴訟が可能である12）こと（東
京地判昭39．2．20下民15－2－300，大阪地判昭41．3，20
判時464　一　41）と対応するものである。なお，この場
合においてはJ共同相続人全員に合一に確定させる必
要があるから、共同相続人中にそのことを争わない者
があっても，その者をも含めて確認訴訟がなされなけ
ればならない必要的共同訴訟であることはいうまでも
ない。この点につき否定論者が「みなし相続財産であ
ること」の確認判決によっては，遺産分割裁判所（家
庭裁判所）はなんらの拘束を受けないといっている13）
のは全く理解し難いものである。
　②つぎに、共同相続人間において特定の相続財産
に対する具体的相続分による共有持分の確認を訴求し
うるかである。その主文は「別紙目録記載の不動産に
つき原告が何分の何，被告が何分の何の共有持分を有
することを確認する」である。これを積極に解する説
14）もあるが，具体的相続分を算定するためには，相続
開始時に被相続人に属した相続財産（遺産の範囲）の
確認と評価および特別受益の成否および受益財産の評
価が不可欠の前提であるから，この確認訴訟において
は，これらの前提事項と当該不動産がその遺産に属す
ること，そして具体的相続分が何分の何であることが
判断されなければならない。また，判断が主文に表示
されないかぎり理由中の判断には既判力が及ばない
（民訴199条1項）から、争点効を認めないかぎり，
かかる判決をもって，具体的相続分を既判力をもって
確定することはできないことになろう。
　③　なお，特定の財産が民法903条1項の生計の資
本としての贈与であることの確認および特別受益財産
の価額の確定を求める確認訴訟は，いずれも事実の確
認を求めるもので許されないとの意見がある15）。しか
し，前者については，903条1項に該当する特別受益
であることの確i認を求める訴訟は，単なる事実の確認
ではなく法律関係の確認として即時確定の利益ありと
認めてよいのではないかと考える余地があるであろ
う。
　④その他，総遺産に対する具体的相続分の確認訴
訟や，特別受益者が総遺産につき具体的相続分ゼロで
あることの確認訴訟の可否などが，確認の利益，既判
力や合一確定性の観点から検討される余地があるが，
私見のように法定相続分と具体的相続分の同一性を主
張する立場から，そして法定相続分の公信力を否定す
る考え方によるかぎり，遺産分割前の具体的相続分を
登記に公示する必要もないから，かかる確認訴訟に確
認の利益を認める必要はないといってよい。遺産分割
の前提問題としての遺産の範囲の確定の問題が，全遺
産を判決によって確定することではなく，共同相続人
間で遺産であるか否かが争われている個別財産が遺産
に属するか否かの確認訴訟であるのと同様に，具体的
相続分確定の問題も，特別受益の成否が争われている
当該財産が「みなし相続財産であること」の確認訴訟
が唯一有効な訴訟であるといえる。
1）　中川善之助・泉久雄・相続法〔新版〕236頁以
　下参照，原田慶吉・日本法典の史的素描218頁以
　下参照
2）贈与時とする立法にフランス民法860条（1938．
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　6．17法）。相続開始時とする立法にドイツ民法
　2055条2項およびスイス民法630条がある。なお，
　岩井俊前掲113頁以下参照
3）　有地亨「特別受益者の持戻i義務」民商40巻1号
　　・3号参照
4）　同旨に岩井俊・前掲117頁
5）　田中恒朗・前掲ジユリスト609号125頁，島津
　一郎「遺産共有持分の譲渡」相続法の基礎129頁
　以下は，遺産共有と登記に関する一連の判例理論
　の基礎にあるものは，一種の公信力の理論である
　とし，共同相続人側救済のための抑制装置を提唱
　する。
6）吉本俊雄・前掲114頁
7）岩井俊・前掲118頁
8）岩井俊・前掲118頁
9）岩井俊・前掲118頁
10）　川島武宣・民法皿118頁参照
11）　福地俊雄「共同相続と単独登記」岡山大学法経
　学会雑誌4号，西原道雄「共同相続と登記」不動
　産取引判例百選47頁
12）　小山昇「遺産の範囲確定のための民事訴訟」相
　続法の基礎154頁以下参照
13）安倍正三・前掲159頁
14）野田愛子・前掲105頁
15）　安倍正三・前掲159頁，東京地判昭39．2．20（下
　民15－2－300）は，「被相続人亡Aから被告に対
　し昭和何年中に金何円の生前贈与のあったことを
　確認する」との請求に対し，「贈与物件価格は相
　続人の遺産に対する具体的相続分の有無限度を決
　定する要件となることは明らかである。しかし右
　価格が定まったとしても，右価格はあくまでも事
　実であって，相続人たる原告は右価格自体につい
　ては何らの権利義務関係，法律関係に立つことの
　判断にならない」と判示し，確認の利益を否定し
　て請求を棄却している。
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